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สาธารณะ  แตบทบาทฝายตุลาการอาจมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ ตามท่ีมาทาง
ประวัติศาสตร วัฒนธรรม ระบอบการเมืองการปกครอง และกฎหมาย รัฐสมัยใหมจึงไมควรปฏิเสธ











The judicial policy making of judiciary is new paradigm for public 
administration, to response the fast movement of social fact for public policy choices. 
However the authority of judiciary branch would be different in many states , As the 
source of history, culture, political regime and legal system .The modern states should 
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not reject  judicial authority  to participate in a solution of the  social problems, but 
judicial authority which used for judicial policy making must implement in democratic 
constitutional procedure, because the state formulation from people sovereignty to 
design different functions of political institutions under separation of power principle, 
finally, the people, who  driven the state by institutions, would make the law for self-
government. 
 
           Keywords: Judiciary, Judicial Policy Making, Public Policy 
 
1.บทนํา 
คําวา “ตุลาการภิวัตน”ถูกกลาวถึงในไทยอยางมากโดยเฉพาะภายหลังรัฐประหาร วันท่ี 19 
กันยายน พ.ศ.2549  บทบาทฝายตุลาการท่ีถูกมองวามีสวนรวมในการกําหนดทิศทางทางการเมือง 
อันนําไปสูการกลาวหาวาฝายตุลาการใชอํานาจนอกหนาท่ี (Authority) ในทางการเมือง สงผลให
ความเชื่อม่ันของประชาชนตอสถาบันตุลาการลดต่ําลงอยางมาก และตอเนื่องมาอีกเปนเวลาหลายป




แตลักษณะของบทบาทในการระงับขอพิพาท (Settlement of dispute) นี้มีความแตกตางกันในแต
ละระบบกฎหมายและแตละสังคม เชนบทบาทฝายตุลาการในระบบคอมมอนลอรถือวาคําพิพากษา
ของศาลมีผลใชบังคับดุจกฎหมาย ในขณะท่ีระบบประมวลกฎหมายเชนไทยถือวาคําพิพากษาของ
ศาลเปนเพียงการตีความ (Interpretation) กฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้นมิใชกฎหมาย  อาจทํา
ใหบทบาทฝายตุลาการมีผลตอทิศทางของสังคมนอยกวา 
กระแสการใชอํานาจฝายตุลาการมาวางนโยบายในสังคม (Judicial policy making) ท่ี
แพรกระจายไปท่ัวโลก  โดยมีรูปแบบตนกําเนิดจากสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ตัวอยางศาลสูงสุดของ
อารเจนตินาท่ีวางนโยบายสาธารณะตอรัฐบาล และตอตานบริษัทท่ีใหบริการดานสุขภาพเพ่ือปกปอง
1 ปทมา สูบกําปง, “สถาบันตลุาการไทย”, http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php ( Last visited 29 
May  2016 
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ประโยชนสาธารณะจนมีการปฏิรปูระบบสุขภาพในทศวรรษ1990 22 ท้ังท่ีเดิมโดยจารีตแลวศาลควรมี









ข้ึนกวาในปจจุบัน “ตุลาการภิวัตน” ท่ีถูกอางอยางมากภายหลังรัฐประหาร วันท่ี 19 กันยายน พ.ศ.
2549 ท่ีอางใชอํานาจปรับสมดุลทางสังคม สามารถทําไดหรือไมและควรมีขอบเขตเชนไร โดยเทียบ
กับตางประเทศ หากจะปรับใชในสังคมไทย เปนสิ่งท่ีนาสนใจในสังคมไทย โดยจะพิจารณาเปนสอง
สวนคือความหมายและท่ีมาการวางนโยบายทางตุลาการของอเมริกา   หลักการและวิธีวางนโยบาย
ทางตุลาการในสังคม    
 
2. แนวคิดและหลักการวางนโยบายทางตุลาการ (Judicial Policy Making)  
    ของสหรัฐอเมริกา 
  
2.1 ความหมายและท่ีมาการวางนโยบายทางตุลาการ 
การวางนโยบายของฝายตุลาการ (Judicial Policy Making) คือการวางนโยบายโดยผาน
การตัดสินคดี (Policy Making by a Judge)4 โดยใชผลจากคําพิพากษาท่ีนอกจากสงผลถึงคูกรณีใน
คดีแลวยังมีลักษณะคลายการวางหลักการทางกฎหมายในลักษณะกวางๆอีกดวย จึงสงผลใหหลักการ
หรือแนวคิดเชนนั้นมีผลในทางกฎหมายและมีสภาพบังคับข้ึนมา  การวางนโยบายของศาลถือเปน
2Victor Abramovich and Laura Pautassi ,” Judicial activism in the Argentine health 
system: recent trends”,Health and human rights , Vol. 10 No. 2(2002):53-60 
3Brice Dickson (ed.),Judicial activism in common law supreme courts(New York: Oxford 
University Press , 2007 ), pp. 11-13  
4Malcolm M. Feeley& Edward L. Rubin, Judicial Policy Making and the Modern State: 
How the Courts Reformed America’s Prisons, (Cambridge: Cambridge University Press, 1998), p. 4 
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กระบวนทัศนใหมทางกฎหมาย (New Legal Process)ท่ีเปนทางเลือกใหม 55  แตทําใหเกิดเปน
ประเด็นถกเถียงอยางเผ็ดรอนในบทบาทของศาลวาเปนลักษณะแอคติวิสท (Judicial Activism) ท่ี
เปนการวางนโยบายสาธารณะ (Public policy) โดยฝายตุลาการ หรือวางนโยบายสังคมจากบัลลังก
ศาลทําไดหรือไม มีท้ังประเด็นการตีความกฎหมายไมสอดคลองเจตนารมณกฎหมาย การใชอํานาจ
ฝายตุลาการท่ีไมมีในรัฐธรรมนูญ ความขัดแยงในหลักการแบงแยกอํานาจท่ีฝายตุลาการไปใชอํานาจ




วัฒนธรรม จิตสํานึกพลเมืองฯ แตหากมุงพิจารณาแตเพียงสิ่งท่ีเก่ียวของกับนิติศาสตรแลว หนาท่ี
โดยท่ัวไปของศาลคือหนาท่ีคนหาขอเท็จจริง  หนาท่ีตีความกฎหมาย สวนหนาท่ีวางนโยบาย 




ในรัฐ  โดยเฉพาะฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทนพลเมืองในรัฐ ซ่ึงตามหลักการแบงแยก









5Edward L. Rubin and Malcolm M. Feeley, “Judicial Policy Making and Litigation against 
the Government” , Journal of  Constitutional  law,Vol.5 (2003):619. 
6The  United states constitution , Article I President, Article II Congress, Article III 
Judiciary Section 1. Judicial Power, Courts, Judges   Section 2. Judicial Power and Jurisdiction 
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ตุลาการในศาลสูงสุด (U.S. supreme court) ท่ีมีผลตอการวางนโยบาย   เนื่องจากประธานาธิบดี
เปนผูเสนอชื่อตุลาการศาลสูงสุดของประเทศตอวุฒิสภา ประธานาธิบดีเปนผูแทนฝายเสียงขางมาก
ของพลเมือง ในการทําหนา ท่ีดานบริหารและตองรับผิดชอบตอพลเมืองในทางการเมือง  
ประธานาธิบดีเปนผูแทนของพรรคการเมืองท่ีเสนอแนวนโยบายสาธารณะ (Public policy) ของตน
ตอประชาชนและรับผิดชอบนโยบายเชนนั้นตอประชาชน  ในการกอตั้งสหรัฐอเมริกาจะเห็นไดชัดใน
การแยกแนวคิดอุดมการณรากฐานทางสังคมการเมืองเปนสองฝายคือฝายนิยมสหพันธรัฐ
(Federalism) ท่ีเปน อภิสิทธชน ผูร่ํารวย ชนชั้นสูงท่ีมีความกลัวฝายเสียงขางมากของพลเมืองท่ี
อาจจะมีบทบาทควบคุมรฐัจึงตองการฝายตุลาการมาคานอํานาจฝายเสียงขางมากจากพลเมืองโดยมี
จอรจ วอชิงตัน (George Washington), จอหน อดัมส (John Adams), อเล็กซานเดอร ฮามิลตัน 
(Alexander Hamilton)เปนผูนํา  กับอีกฝายท่ีสนับสนุนเสียงขางมากของประชาชน (Anti-
federalist) นําโดย โทมัส เจฟเฟอรสัน และเจมส เมดิสัน (Jame Medison) ท่ีตองการใหฝายตุลา
การตีความโดยคํานึงถึงเสียงสวนใหญของพลเมือง รากฐานแนวคิดท่ีตางกันสองฝายนี้เอง ท่ีกลายมา
เปนประเด็นตางๆอันแตกตางกันในแนวความคิดเรื่องบทบาทฝายตุลาการตอสังคมตั้งแต การตีความ
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ความหมายดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญ หลักสหพันธรัฐนิยม หลักการ






ท่ีตางกันดวย โดยพรรครีพับริกันนิยมแนวคิดแบบอนุรักษนิยม (Conservativism) ในขณะท่ีพรรคเด
โมแครตนิยมความคิดแบบเสรีนิยม (Liberalism) เปนตัวแทนความคิดของฝายนิยมสหพันธรัฐ 
(Federalism)8 ทําใหบทบาทฝายตุลาการตอนโยบายสังคมโดยเฉพาะการวินิจฉัยกฎหมายขัด
7Greg Jones , “Proper judicial activism”,Regent university law review Vol.14 No.1(2001) 
:145-160. 
8Kevin J. McMahon  ,Nixon’s court: His challenge to judicial liberalism and its political 
consequence (Chicago: University of Chicago press, 2011),  pp.140-160. 
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รัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะพลิกไปพลิกมา แมวาจะใชรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน และปฏิเสธไมไดวา
บทบาทตุลาการในการกําหนดนโยบายตอสังคมนั้นมีความสัมพันธกับแนวคิดอุดมการณของตุลาการ






ระบบกฎหมาย (Politics  of Legal System) นั้นศาลและนักกฎหมายเปนสวนประกอบสําคัญใน
การปกครองของประเทศอุตสาหกรรมตะวันตก โดยเฉพาะศาลอเมริกันท่ีมีบทบาทแอคติวิสท
(Activist) มีสวนชวยแกไขการตัดสินใจในสังคมโดยอาศัยอํานาจวินิจฉัยทบทวน (Power of Judicial 
Review) กฎหมายและรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร ในทางการเมืองศาลมีสวนอยางมากเก่ียวของ
กับพัฒนาการทางการเมืองการปกครอง (Political Development) และนโยบายสาธารณะ( Public 
Policy)  ฝายตุลาการอเมริกาใหความสําคัญกับจิตสํานึกเรื่องสิทธิ (Rights Consciousness)10ให
ศาลมีหนาท่ีกําหนดนโยบาย (Policy)  หนาท่ีควบคุมสังคม (Social Control) หนาท่ีใหความชอบ
ธรรม (Legitimation Function) โดยเฉพาะกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice 
System) ท่ีศาลทําหนาท่ีเปนเสมือนผูอานแตละคด1ี111 
 




9Frank B. Cross and Stefanie A. Lindquist, “The scientific study of judicial 
activism”,Minnesota Law Review Vol.91 No.6 (2007):1764-1768. 
10Herbert Jacob ,” introduction”, in Court ,Law and Politics in comparative perspective , 
Herbert Jacob, Erhard Blankenburg, Herbert M. Kritzer, Doris Marie Provine, Joseph Sanders (ed.)  
(New Haven, CT: Yale University Press,1997), pp. 50-51. 
11Ibid. ,pp. 11-14. 
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(Judicial Process and Behavior)  ของศาลในกระบวนการจัด ทํานโยบาย  (Policy Making 
Process) ท่ีเปนคําพิพากษานั้น ทนายความ ผูฟองคดี กลุมผลประโยชนอาจเปนตัวการทําใหศาลมี
บทบาทตอนโยบายสาธารณะตางกันไป เชนบทบาทศาลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและทาง
แพง ท่ีนโยบายสาธารณะของศาลตองสัมพันธกับ 5 รูปแบบของอาชญากรรมคืออาชญากรรม
ระหวางประเทศ (Conventional) อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic) อาชญากรรมท่ีรวมกัน 
(Consensual )  อาชญากรรมองคกร (Organization) อาชญากรรมทางการเมือง (Political)  และ
สุดทายในกระบวนการตัดสิน (Decision-making process ) ของศาลอาจตองพิจารณาถึงปจจัย
นอกเหนือกฎหมาย (Extra-Legal Factors) ดวยในกระบวนการจัดทําคําพิพากษา ท่ีศาลอาจตอง
โค งลู เ ม่ื อสายลมแห งประชาธิป ไตย พัดผ าน  ( Judges have learned to bend when the 
democratic winds have blown ) 1212 บทบาทฝายตุลาการในการวางนโยบายเชนนี้อาจตอง
พิจารณาท้ังในทัศนะทางนิติศาสตร รัฐศาสตรและเศรษฐศาสตรประกอบกันไป       
ในทางนิติศาสตรปจจัยท่ีอาจมีผลตอการวางนโยบาย เม่ือพิจารณาภายในของกระบวนการ
ทางกฎหมายคือ  
ก. พิจารณาในลักษณะสวนตัว (Personal perspective) เพราะการทําหนาท่ีของตุลา
การ ท่ีมาของการวิธีพิจารณาและผลการตัดสินนั้น  ในมุมมองกระบวนการตุลาการมาจาก 3 
องคประกอบคือ 1313 
1. กฎหมาย (Legal) ศาลสรางกฎหมายเพ่ือแกปญหาสังคม บทบาทศาลจึงอาจพลิกไปมาได
จะวิเคราะหออกมาในรูปภาษากฎหมายท่ีแสดงถึงแนวคิดอุดมการณ (Legal Reasoning Language 
Ideology) 
2. สภาพแวดลอม (Environment) ปจจัยสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญคือองคกรตุลาการ (Court 
Organization) ท่ีตีความกฎหมายจากทัศนะของศาล โดยอาจตองคํานึงถึงทัศนคติประชาชน 
นักการเมืองรวมดวย 
3. ตัวบุคคล (Personal) เปนมุมมองของแตละบุคคลโดยเฉพาะแรงจูงใจ (Motives) ท่ีอยู
ภายใตทางเลือกท่ีตางกันนําไปสูนโยบายของศาลในเชิงลึก การวางนโยบายในลักษณะรูปแบบ
ขอเสนอทางแนวคิดอุดมการณ (Agenda Ideological Pattern) ท่ีมีผลตอสังคม 
 
12Robert A. Carp and Ronald Stidham  ,Judicial Process in America ( 2d ed.)( Washington: 
CQ Press, 1993), p.283. 
13Lawrence  Baum ,American Courts : Process and Policy  (3rd ed.) (Boston: Houghton 
Mifflin Company, 1994), p.11. 
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ข.พิจารณาในความชอบธรรมในการกําหนดนโยบาย  มักมองกันวาศาลท่ีวางนโยบายเปน
แอคติวิสท (Judicial Activist) การพูดถึงเพียงแตทําใหดูมีสีสัน และยังถกเถียงกันวาศาลควรสํารวม
ตนเอง (Judicial Self-Restraint) แตบทบาทเชนนั้นควรตองถูกแทนท่ีดวยความชอบธรรมหรือความ
ไมชอบธรรม (Legitimate or Illegitimate ) ความไมชอบธรรมคือความไมเหมาะสมของศาล 1414 
กฎเกณฑความชอบธรรมคือหลักท่ีใชในการตัดสินกรณีนั้น (Doctrine is what decision base ) ท่ี





สถานการณ  ความไมชอบธรรมคือความไมเหมาะสมเปนผลมาจากการตัดสินใจผิดพลาดของศาล 
เง่ือนไขความเหมาะสมท่ีศาลตองพิจารณามี 5 ประการในการจะวางนโยบายคือ 1. การทําหนาท่ีให
เต็มศักยภาพใหดีท่ีสุด (Institution Competence) 2. ดูนโยบายในอดีตของฝายบริหารเปนบทเรียน 
(Lesson of History) 3. ดูขอบกพรองของฝายเสียงขางมาก (Defect in Democracy) 4. ดูความ
สูญเสียท่ีอาจเกิดข้ึนจากความผิดพลาดท่ีศาลพิพากษาไป (Cost of Error) และ 5. ดูวาเปนไปตาม





ทางแตไมขัดแยงกัน เชนการใชวิธีตีความกฎหมาย ศาลมีวัตถุประสงคในนโยบาย (Objects of 
Policy) คือเปนผูกําหนดนโยบายการปฏิรูปใหมลรัฐอ่ืนเห็นปญหาและวิธีการแกไขปญหานั้น แต
กระบวนทางทางตุลาการและการทํานโยบาย ( Judicial Process and Judicial Policy Making) 
ข้ึนกับเวลา และคุณคาพ้ืนฐานในสังคม  ท่ีแตละฝายจะเห็นปญหาของสังคมในมุมมองท่ีตางกัน เชน
14Kermit  Roosevelt III  ,The myth of judicial activism: Making sense of supreme court 
decision ( New Haven and London : Yale university press, 2006) ,p.37. 
15Ibid.,p.42. 
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ประเด็นความชอบธรรมของกระบวนการตุลาการ เชื้อชาติ สีผิว จริยธรรมของผูพิพากษา ปญหารัก
รวมเพศ   ปญหาสิทธิสวนบุคคล1616 
ความเชื่อถือของสังคมตอการวางนโยบายของศาลข้ึนกับศาลท่ีจะตองแสดงใหเห็นถึงความ
เปนอิสระของศาล (Judicial Independence) ในการทํานโยบายนั้น  โดยตองทําใหประชาชนเห็น
วาศาลมองประโยชนสังคมมากกวาฝายอ่ืน  ความเปนอิสระของศาลมาจากหลักในเฟดเดอรอลลิส
ทขอ 78 (Federalist no.78) เพ่ือจํากัดการใชอํานาจท่ีอาจเปนอันตรายของฝายอ่ืน เพ่ือปกปองหลัก
นิติธรรมและสิทธิพลเมือง การตอบโตของรัฐสภาตอศาลท่ีคว่ํากฎหมาย รวมถึงการถอดถอนตุลาการ 
เพราะมีมุมมองนโยบายตางกัน และรัฐสภายังมีอํานาจหนาท่ีในการตีความรัฐธรรมนูญดวย แมการใช
อํานาจตุลาการแบบแอคติวิสทท่ีกําหนดนโยบายควรตองถูกตัดออกไปจากศาลเพ่ือสนับสนุนหลักการ
เปนอิสระของศาล 1717 แตเม่ือพิจารณาในหลักการแบงแยกอํานาจ  รัฐธรรมนูญอเมริกาใชหลักการ
แบงแยกอํานาจคอนขางเด็ดขาด โครงสรางฝายบริหารแยกออกจากฝายอ่ืน แตก็มีการใชอํานาจ









16G. Alan Tarr. , Judicial process and judicial policy making ( St. Paul: West Publishing Co., 
1994), p.280. 
17Neal  Devins,”Congress and judicial supremacy“, in The politic of judicial independence: 
court, politics and  the publics  ,Bruce Peabody (ed.)  (Baltimore :The John Hopkins university press 
,2011) ,p.66. 
18J. Michell  Pickerill, “Institutional interdependence and the separation of power”,in The 
politic of judicial independence: court, politics and the  publics ,Bruce Peabody (ed.)  (Baltimore 
:The John Hopkins university press ,2011), p.101. 
19 Tom S. Clark , The limit of judicial independence ( New York: Cambridge university press 
,2011), p.22. 
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หลักการตัดสินของมนุษยในทางสังคมศาสตรท้ังหมดมีพ้ืนฐานมาจากความคิดวามนุษย
กระทําโดยมีเหตุผล ในทางกฎหมายมักกลาวถึงรูปแบบการตัดสินของศาล 2 รูปแบบคือ 1.รูปแบบ
การใชเหตุผล ( Rational Choice Model)ท่ีบางทีเรียกวารูปแบบทางกฎหมาย (Legal Model)20 
2.รูปแบบการใชทัศนคติ (Attitude Model)21 แตรูปแบบท่ีเดนชัดของการทํานโยบาย (Model of 
Judicial Decision –Making) คือรูปแบบใช เหตุผลภายใตทฤษฎีโอกาสเลือกอยางมีเหตุผล 
(Rational Choice Theory) ท่ีศาลจะเปนผูกระทําอยางมีเหตุผลใชเหตุผลทางตรรกะในขอเท็จจริง 
ใชการตัดสินท่ีชัดแจงในกฎหมาย รัฐธรรมนูญ นําไปสูการตัดสินใจ แตทฤษฎีนี้ใชอธิบายไดเพียง
บางสวนเทานั้น2222 ท่ีอาจตองพิจารณาการใชดุลยพินิจและระบบความเชื่อของศาลประกอบดวย 
เม่ือพิจารณาดุลยพินิจ (Discretion) ของศาลตอการตัดสินใจอันเปนปจจัยภายนอกทฤษฎี 
เพ่ือใหเขาใจศาลวาจิตใจทํางานไดอยางไรในการเลือก  และทําไมจึงเลือกเชนนั้น เปนการศึกษา
ความเขาใจในการตัดสินของมนุษย (Human Decision-Making) โดยดูพฤติกรรมทางจิตวิทยาและ
การเรียนรู (Behavioral Psychological and Cognitive Scientists) โดยใชเหตุผลนําไปสูทฤษฎี
การตัดสินของศาล (Doctrinal Theory of Judicial Decision-Making)  รอสโค เพานด (Roscoe 
Pound)วาหนาท่ีศาลเหมือนตูหยอดเหรียญทางตุลาการ (Judicial Slot Machine) เพ่ือความจําเปน
ในทางนิติบัญญัติท่ีจะสรางกฎหมาย  เม่ือปอนขอเท็จจริงเขาไปก็จะไดคําพิพากษาออกมา  แตวาใน
ความเปนจรงิมิไดเปนเชนนั้น เพราะมีกรณีไมอาจทํานายผลได และอาจไมเปนไปตามกฎแหงเหตุผล 
(Rule of Reason) ก็ได 2323 คําตัดสินไมอาจทํานายไดเพราะธรรมชาติยอมมีการเปลี่ยนแปลงไป 
กฎหมายจึงตองมีการปรับตัวตามไป เม่ือโลกซับซอนและเคลื่อนไหวมากข้ึน กฎหมายจึงซับซอนตาม
ไปดวย  ภาษาอาจมีความหมายไปหลายทางท้ังท่ีผูรางกฎหมายตองการความแนนอน ปญหาใน
ระบบคอมมอนลอรท่ีศาลเดินตามอดีตท้ังท่ีโลกเปลี่ยนไปทุกวันเหมาะสมหรือไม  ในปญหาใหมจะใช
20Peter A. Appel ,Wilder , The courts, and the effect of politics on judicial decision making 
,Harvard Environmental Law Review,Vol. 35 (2011):279. 
21Jeff Yates and Elizabeth Coggins, The Intersection of Judicial Attitudes and Litigant 
Selection Theories: Explaining U.S. Supreme Court Decision-Making ,Journal of Law & Policy  ,Vol. 
29 No.1 (2009):269-275. 
22John N. Drobak and Douglass C. North, Understanding judicial decision –making : The 
importance of  constraints on non-rational deliberations, Washington university journal of law & 
policy, Vol.26 No.131 (2008) :131. 
23Ibid.,p.133. 
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คําตอบเกาไดหรือ  ศาลและนักวิชาการเห็นวากฎหมายและบรรทัดฐานเดิมใหผลท่ีแคบเกินไปเปน
เพียงคําตอบท่ีอาจเปนไปไดในสวนเดียวเทานั้น2424  
บทบาทดุลยพินิจ (Role of Discretion) ของศาลท่ีประชาชนยอมรับได ตองเปนรูปแบบ
การตัดสินทางตุลาการภายใตรูปแบบหลักการเหตุผล (Rational Doctrine Model of Judicial 
Decision-Making ) มิใชสนใจแตเพียงการวิเคราะหกฎหมายเทานั้น ความเห็นศาลท่ีบรรยาย




กระบวนการทางตุลาการ  หลายศตวรรษมุงไปท่ีบุคลิกตุลาการ (Characteristics of Judges) เชน
ความเปนเสรีนิยม อนุรักษนิยมหรือมาจากการแตงตั้งของประธานาธิบดีพรรครีพับริกันหรือพรรคเด
โมเครตวามีผลตอหลักกฎหมายอยางไร เพ่ือแสดงสิ่งท่ีซอนอยูเบื้องหลัง จึงไมนาแปลกใจท่ีเห็นการใช
หลักกฎหมายท่ีตางกัน ดุลยพินิจนี้ตุลาการ โอลิเวอร เวนเดลล โฮลมส (Oliver Wendell Holmes) 
กลาววาเปนปจจัยท่ีไมสามารถรูสํานึกได (Unconscious actors) ท่ีมีผลตอศาล  แตภาษาแหงคํา
พิพากษาเปนภาษาแหงตรรกะ และวิธีการท่ีเปนตรรกะ เปนรูปแบบท่ีแนนอนและมีสติภายในจิต
มนุษย  แตแนนอนวาเปนภาพลวงตาเพ่ือใหเห็นวาการตัดสินมีคุณธรรมภายใตพ้ืนฐานทางนิติบัญญัติ   
สิ่งนี้ไมใชสิ่งประดิษฐข้ึนและไมสามารถรูสํานึก แตเปนของจริงและเปนรากฐานเปนระบบประสาท
ของกระบวนการท้ังหมด 2525 พวกสัจจนิยมหรือนักกฎหมายท่ียึดทางปฏิบัติ (Legal Realists) จึง
พยายามไมเอารูปแบบเปนทางการของกฎหมายมาอธิบายผลคําพิพากษาภายใตหลักกฎหมาย และ
นิติวิธี โดยเชื่อวากฎแหงกฎหมายและนิติวิธีไมอาจนําไปสูคําตอบท่ีแนนอนได  โดยเฉพาะความเห็น
ของตุลาการท่ีไมเห็นดวยกับความเห็นสวนใหญมักปกปด วาเหตุผลในคําวินิจฉัยสวนตนคือสิ่งท่ี
แทจริงท่ีอธิบายการตัดสินนั้น 
ระบบความเชื่อของศาล  (Judicial Belief System) มีความสํา คัญผลตอการตัดสิน  
ประสบการณจากสิ่งแวดลอมมีผลตอจิตในการจําแนกแยกแยะและนําไปสูการตีความท่ีผิด 
(Misinterpretation) ของแตละบุคลได การจําแนกถูกกระตุนโดยระบบประสาทในสวนท่ีเชื่อมตอ
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แตกตางกันในการตีความ จึงนํามาสูการเลือกในนโยบายท่ีตางกัน ดวยระบบความเชื่อ (Belief 
System) ท่ีตางกันในการรับรูโลกภายนอกและปญหา และสรางทฤษฎีท่ีตางกันมาอธิบายและแกไข
ปญหา 2626  ระบบความเชื่อพัฒนาจากประสบการณในชีวิตท่ีนับไมถวนเปนสิ่งท่ีซอนอยูเบื้องหลังคํา
พิพากษา  ท่ีตุลาการหลายคนเปดใจใหเห็นสิ่งท่ีเขามากระทบในระบบความเชื่อตอการตัดสิน แตเปน
สิ่งท่ีไมอาจรูสํานึกไดและไมสามารถอธิบายได (Unconscious and Unexplainable Way) ดังท่ีโฮ
ลมส (Holmes) อธิบายวาประชาชนชอบกลาวถึงศาลวา รากของกฎหมายเปนเสมือนน้ําท่ีหลอเลี้ยง
ชีวิตศาล ท่ีเปนเชนนั้นเพราะเห็นพัฒนาการจากการฟองคดี จากผลตัดสินออกมาใหเขาใจกันหรือ
เปนนโยบายสาธารณะ (Public Policy ) ภายใตแนวปฏิบัติและจารีตเชนนั้น เปนผลมาจากสิ่งท่ีไม
อาจสํานึกไดและมิไดประดิษฐข้ึนมา 2727 ระบบความเชื่อมีผลตอการตัดสินเพราะ 1. ระบบความเชื่อ
เปนการทดสอบสมดุล (Balancing Test) ในผลพิพากษากับประโยชนท่ีสังคมไดรับ (Benefit of 
Society) 2. มีปจจัยอ่ืนท่ีเก่ียวของและสงผลตอตัดสินภายใตสภาพแวดลอมโดยรวม ท่ีผูพิพากษา
บางคนใหความสําคัญแตบางคนไมเห็นดวย 
การตัดสินวางนโยบายของศาลภายใตทฤษฎีการตัดสินใจของมนุษยแบบมีเหตุผล (Rational 
Model) เปนรูปแบบเดิมท่ีนักปรัชญาในยุคคริสตศตวรรษ18 เชื่อวา เหตุผลของมนุษยเกิดจากกฎ
แหงความเปนไปไดและตรรกะ (Law of Probability and Logic) โดยรูปแบบสมัยใหมอธิบาย
พฤติกรรมมนุษยเปน 2 รูปแบบคือ 2828 1. ทฤษฎีท่ีคาดถึงอรรถประโยชน (Expect Utility Theory) 
คือการตัดสินใจข้ึนกับกลยุทธท่ีจะใชและผลท่ีจะไดรับในแตละทางเลือกภายใตกฎแหงการได
ประโยชนสูงสุด (Maximizing Expected Utility) จึงทํานายกลยุทธทางเลือกไดประโยชนในอนาคต
ท่ีเปนไปไดและเปนการตัดสินใจในอนาคตภายใตทางเลือก แตทางเลือกนั้นอาจข้ึนกับทรรศนะ
เก่ียวกับความเสี่ยงดวย 2. ทฤษฎีของเบย (Bayes’s Theorem) ท่ีเปนรูปแบบการใชเหตุผลของ
มนุษยเหมือนกันมีสมมุติฐานคลายกันเรื่องความเปนไปไดของทางเลือกภายใตหลักฐาน ท่ีแตละคน
จะรูจักแนวคิดในทางเลือกภายใตเง่ือนไขความเปนไปไดและผลจากหลักฐาน (Evidence) แตทฤษฎี
รูปแบบเหตุผลท่ีจะทํางานไดดีท่ีสุดตองอยูภายใตตัวชวยท่ีดี (Highly Scaffolded Choice) ใน
สิ่งแวดลอมท่ีแขงขันกันแบบตลาดทุนนิยมนักวิชาการเชื่อวาศาลใชรูปแบบทางเลือกเหตุผล
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รูปแบบทฤษฎีอ่ืนท่ีอธิบายการตัดสินเชน กฎการตัดสินอยางเรียบงาย (Simple Decision –Making 




การตัดสิน (Moral Judgment ) มีพ้ืนฐานอยูบนการตัดสินอยางเรียบงาย เชนการดูวาคนสวนใหญ
ปฏิบัติอยางไร การรับผิดตามสัญญา  เพียงแตคนสวนใหญไมทราบวาตนตัดสินภายใตแบบเชนนั้น 
แตกลับเชื่อวาการแกไขปญหาท่ีซับซอนตองดําเนินการภายใตกลยุทธท่ีซับซอนท้ังท่ีควรวางใจในการ
ดําเนินการแบบเรียบงาย 3030ซ่ึงนักกฎหมายสัจจนิยม (Legal Realist) อยางริชารด พอสเนอร 
(Richard Posner) เห็นวา เรามักอธิบายเหตุผลของนักกฎหมายและศาลวาเปนศิลปะการปกครอง
สังคมโดยกฎหมาย แตขอเท็จจริงคือในโรงเรียนกฎหมายมิไดสอนวิธีการเชนนั้น การพิจารณาโวหาร
สํานวนในคําวินิจฉัยและแรงขับเคลื่อนในวิธีใชเหตุผลทางกฎหมายคลายเปนทักษะ เพ่ือสนับสนุนค
วามคิดทางกฎหมายเปนศิลปะมากกวาระบบเหตุผล    
พอสเนอรวา ไมแปลกใจในการรูแจงและการตัดสินแบบเรียบงายภายใตปจจัยแวดลอมทาง
ตุลาการ   ศาลจําเปนตองมีพลัง (Activity) ในการตัดสินอยางรวดเร็ว และใหมีผลยอนกลับมานอย 
ไมจําเปนตองตัดสินอยางผูรูแจงถาเห็นชัดแจงวาการตัดสินนั้นถูกตอง  แตไมใชไมแนนอนเหมือนเด็ก
อยากแกคําตอบเม่ือออกจากหองสอบ  การเลือกกระบวนการตัดสินจะทําใหศาลเปนผูมีปญญาอยาง




พิพากษา (Stare Decisis) เพราะมีผลตอกระบวนการอ่ืนของรัฐบาล อาจเปนหลักบรรทัดฐานทาง
การเมือง (Political Jurisprudence)32 เพราะศาลเก่ียวของกับรัฐบาลในสวนท่ีเปนนโยบาย
สาธารณะ  (Public policy) โดยเฉพาะการทํากฎหมายและบั ง คับใช  (Law –Making and 




32Martin Shapiro, Stability and change in judicial decision-making: Incrementalism or stare 
decisis ,Law in transition quarterly ,Vol.2 (1965) :134. 
 101    
Assumption University Law Journal                  วารสารนิติศาสตร มหาวทิยาลัยอัสสัมชัญ 
Vol. 8 No. 2 (July - December 2017) ปที่ 8 ฉบับที ่2 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2560) 
 
                                           
บทความ  ธนโรจน หลอธนะไพศาล 
ทางสังคม ถาประชาชนเห็นวาศาลเปนการเมือง หนาท่ีของฝายตุลาการอาจถูกทําลายลง หลักการ
งอกคือการเพ่ิมหลักการข้ึนใหมมักอาง 2 ทฤษฎีในการตัดสิน (Theory of Decision-Making ) ท่ี
แนวคิดคลายกันคือ3333 
            ก. ทฤษฎีของเจม มารค (Jame Masrch) ท่ีเปนนักสังคมศาสตรคือทฤษฎีความ
ม่ันคงในพฤติกรรม (Behavioral Theory of the Firm) โดยสรุปกลยุทธการตัดสินใจวางนโยบาย
ดังนี้3434 
1. มีเปาหมายท่ีหลากหลาย   ท่ีเปลี่ยนแปลงได   ในระดับท่ียอมรับไดหลายระดับ ข้ึนกับ
กฎเกณฑในการเลอืกท่ีบังคับไปสูเปาหมายเฉพาะ 
2. จัดลําดับในการพิจารณาทางเลือก ลําดับท่ีหนึ่งคือความพึงพอใจท่ีเปนท่ียอมรับ เพ่ือ
กําหนดนโยบายนั้น 
3. องคกรตองหลีกเลี่ยงความไมแนนอน โดยทําตามกระบวนการ  ตามระเบียบและนโยบาย 
4. องคกรตองใชกระบวนปฎิบัติการ   ท่ีเปนมาตรฐานและใชหลักการท่ัวไป (Rule of 
Thumb) ในการเลือกใหกระบวนการสั้นท่ีสุดในการตัดสินท่ีจะทํา 
 
ข.ทฤษฎีชารจ ลินดบลอม (Charles  Lindblom) ท่ีเปนนักเศรษฐศาสตรคือกลยุทธการ
ตัดสินใจ (Strategy of Decision) เสนอเทคนิควาตองดูเก่ียวกับตนทุนของแตละทางเลือกท่ีถูกบังคับ
ในแตละทาง (Margin-Dependent Choice) คือผลของการวางนโยบายหรือการพิพากษาในแตละ
ทางเลือก โดยเปรียบเทียบจากประวัติศาสตรและประสบการณเรียกวา ลําดับการวิเคราะหและการ
ประเมิน (Serial Analysis and Evaluation) นําไปสูข้ันการทํานโยบาย ไมใชเพียงวางนโยบายเพ่ือ
แกปญหาแตเปนการจําแนกเพ่ือแยกเชื้อโรครายเพ่ือกําจัดออกไปมากกวาเพ่ือเปาหมายในการแยก 
แนวคิดเดิมมักจะยึดแตเหตุผล (Rational Decision –Making) ใชขอมูลกําหนดเปาหมาย
ในการทํานโยบาย โดยหลักการพ้ืนฐานคือการอางหลักเหตุผลท่ีจะไม ทําเชนนั้น  แตทาง
เศรษฐศาสตรพบวาไมใชเรื่องเหตุผล แตเปนเรื่องประโยชนสูงสุด (Maximize Profit) ในขณะท่ีทาง
รัฐศาสตรตองการประนีประนอมความขัดแยงในผลประโยชนใหทุกฝายพอใจมากวา  หลักประโยชน
สูงสุดของสาธารณะ (Public Interest) เปนกระบวนการท่ีชอบธรรมมากวานโยบาย   แลวควรจะ
ตัดสินใจอยางไร ในทางเศรษฐศาสตรดูตนทุน (Marginal Cost) คือความตางตนทุนกับกําไรเพ่ือ
นําไปสูนโยบายทางเลือก (Alternative Policy) โดยดูปจจัยเขาและปจจัยออก (Input-Output 
Ratio)  แตในทางรัฐศาสตรเปนการไกลเกลี่ยไมใชมุงไปท่ีนโยบายท่ีถูกตอง (Correct Public Policy) 
33Ibid.,p.136. 
34Ibid.,p.139. 
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ท่ีเปนการใชเหตุผลแตเปนเรื่องควรจะทํามากกวา 3535 แตหลักการงอกข้ึนใหมตองไมเอาตนเองเปน
ท่ีต้ัง   ตองยึดกฎหมายเปนหลัก (Legal Institution) กลยุทธสําคัญในการตัดสินคือดูกฎหมายกับ
ขอมูลท้ังหมด3636 การงอกข้ึนใหมทําใหนโยบายศาลเปลี่ยนไปท้ังกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 
ถาดูจากระดับการยึดบรรทัดฐานอาจสังเกตวามีความสัมพันธระหวางทัศนคติศาล (Judicial 
Attitudes) กับการวางนโยบายใหม ข้ึนกับทัศนะของตุลาการฝายเสียงขางมาก โดยไมไดสนในหลัก
กฎหมาย (Legal Doctrine) กลายเปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนใหม แตชวยใหคนเขาใจสาระของ
หลักการสําคัญท่ีศาลใช และทําใหเห็นภาพทางการเมือง (Political Activity) ท่ีซับซอนของศาลดวย
มากกว าดูแต เ พียงทัศนคติ แตตองตระหนักว า มีหลักการงอกข้ึนมาแบบเทียม(Pseudo 
Incrementalism) ก็อาจเกิดข้ึนในศาลไดท่ีศาลอาจปกปดตัวตนของตนในการตัดสิน3737 
ในการทํานโยบายทางสังคม (Making Social Policy)  ศาลเพ่ือหาทางประนีประนอมใน
หลักนิติธรรม (Rule of Law) กับการเมืองในศาล (Judicial Politics ) ท่ีท่ัวไปศาลยึดหลักเดินตาม 
(Stare Decisis) ในคําพิพากษาเดิม แตการพิจารณาท่ีสํานวนโวหาร (Rhetoric) เพ่ือดูแนวคิดมุมมอง
ของตุลาการ ในความชอบธรรมและความเปนกลางในกฎหมายมหาชนนั้น  ตุลาการสกาเลีย 
(Justice Antonin Scalia) ผูนําในศาลสูงสุดแหงอเมริกาในปจจุบัน ตั้งขอสังเกตวาเปนภาพลวงตา 
โดยใหความหมายของหลักการเดินตามวาคือเปนเรื่องการบริหารความสะดวก (Administrative 
Convenience) เพ่ือใชตานทานสิ่งท่ีจะถูกเรียกวาการตัดสินท่ีผิด (Wrongly Decided) แตการปรับ
โดยการกลับหลักการจึงเปนสิ่งจําเปน  ศาลท่ีละเลยหลักการเดินตามตองใหเหตุผล และเหตุผลมัน
ข้ึนกับสิ่ ง ท่ีจะแสดงวาความเห็นเดิมนั้นผิด 3838  ขณะท่ีตุลาการคารโดโซ (Justice Benjamin 
Cardozo) มองวาภายใตการกดดันของจารีตมาตรฐานทางกฎหมายทําให บรรทัดฐาน(Precedent) 
กลายมาเปนกฎ (Rule) ท่ีตองไมถูกยกเวน  แตตองตระหนักในความจริงวาคุณคาของหลักการเดิน
ตามนั้นมีขอดีคือ ความแนนอน(Stability) การทํานายได (Predictability) และมีความเปนเอกภาพ
ของกฎหมาย (Uniformity of Law) โดยท่ีคารโดโซมองในความเปนจริงวาศาลตองไมเปลี่ยนแปลง




38Christopher P. Banks., Reversals of precedent and judicial policy-making : How judicial 
conceptions of stare decisis the U.S. supreme court influence social change, Akron Law Review 
,Vol.32 No.2 (1999):236 
39Ibid.  
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ศักยภาพของศาลหรือสวัสดิการสังคม (Social Welfare) 3. ผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนหากศาลกลับ
หลักการ 
เทคนิคท่ีฝายตุลาการจะนํามาใชในการเปลี่ยนนโยบายของฝายตุลาการคือความเห็นในการ
วินิจฉัยคดีโดยความเห็นของศาล (Court’s Opinion) จะแสดงถึงสิ่งท่ีฝายตุลาการยึดถือและยอมรับ
ในการตัดสินใจถือเปนหนาท่ีของสถาบัน (Institution Duty) ศาลสูงสุดวินิจฉัยคดีภายใตรัฐธรรมนูญ
อาจเปนการวางนโยบาย (Process of Judicial Policymaking) แตความเห็นของศาลก็ไมไดอธิบาย
ถึงนโยบายท้ังหมด จึงตองวิเคราะหคดีเพ่ือใหเขาใจนโยบายเปนหนาท่ีของศาลในการวินิจฉัยหา
ความหมายของรัฐธรรมนูญ สรางกฎหมายภายใตเหตุผลทางนโยบายสนับสนุนในกระบวนการนี้  
หลักการเดินตาม (Stare Decisis) ถือเปนสวนหนึ่งดวย เปนหนาท่ีของสถาบันท่ีจะตองเดินตาม
จนกวาจะเปลี่ยนกฎหมาย แตอาจมีการกลับหลักการได 4040  เชนสิทธิพลเมืองในความเชื่อกับการ
เคารพธงชาต4ิ141 มีการวิเคราะหเทคนิคในการเปลี่ยนนโยบายของฝายตุลาการโดยอาศัยการพิพากษา
คดี  4 เทคนิค ไดแก 4242 1. การทําเปนละเลยบรรทัดฐานเดิมเม่ือยากในการจําแนกแยกหลักการจาก
กฎเกณฑพ้ืนฐาน 4343 2. การกําหนดนโยบายข้ึนกับความแตกตางของแตละคดีท่ีชัดแจงมากกวาความ
เปนจริง4444  โดยบรรทัดฐาน (Precedent) ตองถูกจําแนกออกจากสิ่งท่ีไมเปนกฎเกณฑพ้ืนฐาน การ
40Thomas C. Marks.,Jr.  Understanding the process of judicial policymaking through analysis 
,Stetson Law review, Vol.XXIX( 2000):1155-1156. 
41คดีMinersvill school district V. Gobitis 310 U.S.586 (1940)ท่ีคณะกรรมการศึกษาทองถ่ินใหการ
เคารพธงชาติทุกวันเปนสวนหน่ึงของภารกิจของโรงเรียน ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐวินิจฉัยวาไมถือวาขัดรัฐธรรมนูญ
แกไขเพ่ิมเติมครั้งท่ี1 เรื่องสิทธิเด็ก ไมขัดความเช่ือศาสนาในการเคารพคัมภีรศักดิสิทธ์ิ  ตอมารัฐเวอรจิเนียตะวันตก
ใหเปนกฎของโรงเรียนสาธารณะการไมเคารพธงชาติอาจถูกไลออกจากโรงเรียน จะกลับเขามาไดอีกเมื่อยอมรับ
เชนน้ัน ตอมาผูปกครองฟองศาล และศาลไดกลับหลักการเดิมโดยคดี West Virginia state Board of education 
V. Barnett 319 U.S.624(1943) 
42Thomas C. Marks.,Jr.  op. cit.  ,pp.1167-1177. 
43คดีNorwood V. Harrison 413 U.S.455(1973)ศาลสูงสุดตัดสินวา กองทุนใหกูยืมเพ่ือซื้อหนังสือ
สําหรับเด็กผิวสีขัดรัฐธรรมนูญแกไขครั้ง14เรื่องหลักความเสมอภาค(Equal protection)อีก9ปในคดี Court in 
Rendell-Baker V.Kohn 457 U.S.830(1982)กรณีรัฐทําสัญญากับโรงเรียนเอกชนท่ีกําหนดใหรับนักเรียนพิเศษ
เฉพาะจํานวนหน่ึงแลวรัฐจะจายเงินใหโรงเรียน ถูกโรงเรียนอ่ืนรองวาขัดกระบวนการท่ีดีทางกฎหมาย(Due 
process) ศาลสูงสุดไมอางคดีNorwood  ศาลวาไมไดเกิดจากการกระทําของรัฐ(State action)วาการดําเนินการ
ข้ึนกับเอกชนเขารวมไมเก่ียวกับเรื่องสาธารณะ 
44คดี Hudgens V. NLRB 426U.S.507(1976) ท่ีพนักงานลูกจางประทวงหนาหางสรรพสินคาโดยสงบ 
ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐอเมริกาวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญแกไขครั้ง1 ใหอํานาจเจาของหางหยุดยั้งการกระทําประทวง
น้ันได แตศาลเขียนไมชัดแจง  แตตอมาในคดี Amalgamated food employees union V. Logan Valley 
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กลับหลักการศาลอาจใหเหตุผลไมเหมือนเดิมไดเพราะเปนหนาท่ีสถาบัน (Institution Duty) ตอ
สังคมอาจอยูบนพ้ืนฐานกฎหมาย หนาท่ีสถาบันจะใชเม่ือตองการสภาพบังคับหรือสั่ง (Command) 
เม่ือศาลรูสึกวาบรรทัดฐานเดิมไมดีพอจึงกลับหลักการ 4545 3. การเขียนคําวินิจฉัยใหบรรทัดฐานเบา
บางลงแตไมถึงกลับหลักการ เชน กรณีใหความสําคัญกับการศึกษาของเด็ก 4646 ความเสมอภาค
ระหวางเพศฯ เปนการเดินสายกลางของตุลาการ (Midrange of Judicial Scrutiny) ใชหลักก่ึงกลาง 
(Midrange Test) คือเหตุผลท่ีจะวางนโยบายมากนอย (Minimal Scrutiny of Rational Basis 
Test) กับประโยชน ของรั ฐ  (Strict Scrutiny of Compelling Government Interest) ต องดู
ผลประโยชนของรัฐ วาจําเปน โดยใหดูระดับความสําคัญ เปรียบเทียบกับสิทธิท่ีถูกบีบบังคับนั้น วา
เปนธรรมและสัมพันธกับวัตถุประสงคท่ีจําเปน (Necessity of Mean) หรือไม เปนภาระหนาท่ีของ
รัฐท่ีจะแสดงวา เปนวัตถุประสงคท่ีสําคัญของรัฐ และการกระทํานั้นสัมพันธกับวัตถุประสงค 4747  4. 
การใชภาษาผิดท่ีในคําวินิจฉัยท่ีคอยๆ ปลดปลอยการเปลี่ยนกฎหมาย เชน ใหโอกาสทหารผานศึก
ชายไดทํางานในองคกรของรัฐ ภายใตการวินิจฉัยวาเปนการปรับแบบพิเศษ 4848 โดยระดับการปรับ
Plaza 391U.S.308(1968) ศาลตัดสินวา ผูประทวงไดรับการปกปองจากรัฐธรรมนูญแกไขครั้ง1 เปนหนาท่ีภาค
ธุรกิจท่ีตองหาสมดุลเองดวยเสียง6ตอ3   ตอมาคดี Lloyd corp. V. Tanner 407U.S.551(1972)ประทวงอางไม
พอใจรัฐในเรื่องสงครามเวียดนาม ศาลวาประทวงไมได 
45Thomas C. Marks.,Jr. Understanding the process of judicial policymaking through analysis, 
p. 1164. 
46ค ดี  San Antonio independent school district V. Rodriquez 411 U.S.1(1973) ท่ี ศ า ล สู ง สุ ด
ลมเหลวท่ีจะวินิจฉัยเปนหลักวาการศึกษาเปนสิทธิพ้ืนฐาน แตตุลาการขางนอยคือบรีแนน,มารแชล,ดักลาส 
(Justice Brennan ,Marshall ,Douglas) วาเปนสิทธิพ้ืนฐาน เพราะมีผลตอรัฐในการสนับสนุนงบโดยใชแนวคิด
รูปแบบเหตุผล (Rational basis test) โดยตุลาการแบลคนัมและโพเวล (Justice Blackmun ,Powell) ก็สนับสนุน
แนวคิดดังกลาววาการศึกษาควรไดรับการปกปองอยางสูง ตอมาคดี Plaler V. Doe 457 U.S.202 (1982) กฎ
หมายเท็กซัสปฏิเสธการศึกษาฟรีของเด็กเขาเมืองผิดกฎหมาย ตุลาการบลีแนน (Brennan) วารัฐธรรมนูญมลรัฐ
เก่ียวกับการศึกษาไมใชกับคนตางดาวโดยเฉพาะเด็กตางดาวท่ีผิดกฎหมายและจําแนกวา การศึกษาสาธารณะ 
(Public education) ไมใชสิทธิพ้ืนฐาน (Fundamental right) ทําใหมลรัฐมีสิทธิในการจําแนกแยกไดในการ
ดําเนินการ และวาการศึกษาไมใชผลประโยชนของรัฐท่ีมาจากกฎหมายสวัสดิการสังคม  แตความสําคัญของ
การศึกษาจะชวยรักษาสถาบันการเมืองพ้ืนฐานเอาไว และมีผลตอการดําเนินชีวิตของเด็ก  การศึกษาจึงเปนบทบาท
พ้ืนฐานในการรักษาสายใยแหงสังคมไว 
47Thomas C. Marks.,Jr.  op. cit .,pp.1175-1176 
48คดี Personel administration of Massachusetts V.Feeney 422 U.S.256 (1979)  ท่ีกฎหมายให
สิทธิทหารผานศึกชายทํางานองคกรของรัฐ ศาลสูงสุดวาไมใชการใหรางวัล  ตุลาการสตีวาท (Stewart) วาเห็นชัด
แจงวากฎหมายเนนจางผูชาย โดยใชถอยคําวาการปรับปรุงแบบพิเศษ (Exceedingly persuasive justification)
 105    
Assumption University Law Journal                  วารสารนิติศาสตร มหาวทิยาลัยอัสสัมชัญ 
Vol. 8 No. 2 (July - December 2017) ปที่ 8 ฉบับที ่2 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2560) 
 
                                           
บทความ  ธนโรจน หลอธนะไพศาล 
แบบพิเศษข้ึนกับความสัมพันธกับวัตถุประสงคของรัฐ  ตุลาการกินสเบิรก (Justice Ginsberg) วาจะ




ดวย  สิ่งท่ีควรคํานึงถึงในการใหเหตุผลทางกฎหมายไดแก5050 1. พิจารณาหนาท่ีของกฎหมายในสังคม 
เพราะเหตุผลกฎหมายไมมีประโยชนโดยตัวเองแตเปนไปเพ่ือประโยชนของพลเมืองในสังคม  การ
ตัดสินทางกฎหมายชวยเลือกการกระทําทางกฎหมายชวยใหสังคมม่ันคง 2. เพ่ิมความเชื่อถือของ
ประชาชนตอรัฐและสังคม  กฎหมายจะเลวเม่ือประชาชนเชื่อวาศาลเลือกฝาย มีผลประโยชนสวนตน 
ไมเปนธรรม ไมเสมอภาค  3. การตัดสินทางกฎหมายและการกระทําทางกฎหมายท่ีเหมาะสมเพ่ือ
ชวยใหสังคมมีความคงท่ี (Stable) ชวยเหลือปจเจกชน กลุมคน และสังคม  กฎหมายจะดอยคุณคา
เม่ือคนเชื่อวาผูพิพากษาใชภาษากฎหมายเพ่ือเลือกขางท่ีชอบ รูสึกไมยุติธรรม (Sense of Injustice 
) มีผลตอการยอมรับกฎหมายทําใหเกิดระเบิดข้ึนในสังคมใหเปลี่ยนแปลง  เหตุผลทางกฎหมายอาจ
ตางจากทํานโยบาย (Policy-Making) และการเมือง (Politics) ได  ความสัมพันธระหวางกฎหมาย
กับการเมืองอาจมีผลตอการใหเหตุผลทางกฎหมาย เพราะเหตุผลทางกฎหมายจําเปนตองสอดคลอง
กับทฤษฎีกฎหมายใหมๆ และเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงของสังคม มุมมองการใหเหตุผลของ
ศาลโดยใชหลักการและบรรทัดฐาน (Principle and Precedent) เพ่ือเปาหมายทางนโยบาย ศาล
จะตัดสินอยางระมัดระวังในเรื่องเก่ียวกับสิทธิพ้ืนฐาน (Fundamental Right) และสังคม (Polity) ท่ี
เก่ียวกับสถาบันกฎหมายและสถาบันการเมือง  
การตัดสินวางนโยบายทางตุลาการ(Judicial Decision Making) ผูพิพากษาและศาลจะมี
อํานาจเต็มท่ีจากความสัตยซ่ือ (Powerful Authoritative Trustworthy)51 แตการใหเหตุผลทาง
กฎหมายอาจแตกตางกันไปในประเภทกฎหมาย และความสัมพันธทางกฎหมายได การใหเหตุผลทาง
การปรับแบบพิเศษเปนแบบแผนสมดุลในผลประโยชนระหวางเพศ ขณะท่ีตุลาการมารแชล (Marshall) ใชภาษา
ธรรมดาเก่ียวกับเรื่องปรับเปนพิเศษในคดี Kirchberge V. Feenstra 450U.S.455,461(1981) วาในการใหนํ้าหนัก
ในการปรับปรุงโดยแยกเพศวาเหมือนกับการใหอํานาจสามีดูแลสาธารณะสมบัติของชุมชนอันเปนวัตถุประสงค
สําคัญของรัฐ (Important government objective) 
49Thomas C. Marks.,Jr. op.cit., p.1180. 
50Lief  H. Carter , Reason in law (4th ed.) (New York: HarperCollins College Publishers, 
1994), p.2. 
51Ibid. , p.10. 
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กฎหมายไมจําเปนตองเขากับทฤษฎีกฎหมายและผลจากสังคมท่ีเปลี่ยน (Legal Theory and Effect 
of Social Change ) เพราะศาลมีแบบแผน (Normative) คือบรรทัดฐาน ท่ีมาของเหตุผลทาง
กฎหมายคือหลักกฎหมาย บรรทัดฐาน และการตีความ  (Legal Principle ,Precedents, 




กฎหมาย หลักบรรทัดฐานแหงคําพิพากษา ความจริงของสังคม คุณคาแบบแผน (Normative 
Value)52  บทบาทของศาลจึงข้ึนกับเหตุผลท่ีสําคัญทางกฎหมายของศาลในการวินิจฉัยท่ีจะมีผลตอ
ความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการ แตถาศาลปรับการพิพากษาบอยเกินไปมีผลตอ

















53Louis fisher ,” judicial credibility”, in The politic of judicial independence: court, politics 
and the  publics, Bruce Peabody (ed.) ( Baltimore :The John Hopkins university press ,2011), p.227 
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